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Kernprobleme des Bundesdatenschutzgesetzes (Teil I)

1. Vorbemerkungen

Das Gesetz zum Schutz vor MiBbrauch personenbezogener Daten
bei der Datenverarbeitung (Bundesdatenschutzgesetz — BDSG)
vom 27. 1. 1977 ist nunmehr im Bundesgesetzblatt | Nr. 7 vom
1. 2, 1977 verkiindet worden'). Im wesentlichen tritt es am 1. 1.
1978 in Kraft, § 47. Der Datenschutzbeauftragte muB bereils zum
1. 7. 1977 bestellt werden?). Wer nicht rechizeitig einen Beauftrag-
ten fiir den Datenschutz bestellt, kann nach § 42 Abs. 1 Nr. 2 Abs. 2
mit einer GeldbuBe bis zu DM 50 000,— belangt werden.

Das BDSG stellt kein Nebengesetz dar, das der Belneb nur
gelegentlich einmal beachten muBle. Es berihrt laufend jeden
Betrieb, schon deshalb, weil jeder Betrieb Daten uber Mitarbeiter
und Kunden erfaBt und damit im Sinne des Gesetzes verarbeitet.

Diese Arbeit versucht, durch Erorterung von Kernproblemen in
das Gesetz einzufithren3).

2. Sinn und Zweck des Gesetzes

Zum 8inn und Zweck des Gesetzes fuhrt der Geselzesentwurf
der Bundesregierung vom 25. 5. 1973 aus*):

«A. Zielselzung: Die Information erlangt in unserer technisierten Welt
immer grbBere Bedeutung. Die technischen Hilfsmittel fir die schnelle
und umfassende Bereitstellung sind vorhanden und werden stéandig
fortentwickelt. Das Informationsbedurfnis in allen Bereichen macht
Indessen auch vor der Privatsphdre des Menschen nicht halt, in jeder
denkbaren Eigenschaft werden Informationen von ihm und uber ihn
benottigt. Der dem Birger vom Grundgesetz gewihrle Freiheitsraum,
die unantastbare Sphare privater Lebensgestaltung drohen enger zu
werden. Dieser sich anbahnenden Entwicklung gilt es durch ein
umfassendes Datenschutzgeseiz zu steuern. Das geltende Recht, das
von einer Zersplitterung in viele, aufeinander nicht abgestimmte ein-
schldgige Einzelvorschriften gekennzeichnet ist, wird den Anfarderungen
eines modernen Datenschutzes nicht gerecht.

B. Lésung: Der Entwurf eines Bundes-Datlenschutzgesetzes strebt eine
grundlegende Neuordnung des Rechts des Schutzes der Privatsphire
vor MiBbrdauchen bei der Datenverarbeitung (Datenschutzrecht) auf
Bundesebene an. Er versucht diese Problematik umfassend zu ldsen,
also in allen schutzrelevanten Bereichen des &ffentlichen und des
privaten Lebens und chne Ricksicht auf die bei der Datenverarbeitung
angewendeten Methoden. Dies geschieht im Prinzip in der Weise, daB
cer Umgang mit personenbezogenen Daten in den besonders schutzbe-
durlligen Phasen der Datenverarbeitung, namlich dem Einspeichern,
Weitergeben, Verdndern und Léschen der Daten geregelt wird. AuBer-
dem werden dem betroffenen Biirger Abwehrrechte gewdhrt, im wesent-
lichen das Recht auf Auskunft iber die zu seiner Person gespeicherien
Daten, ein Anspruch auf Berichtigung unzutreffend gespeicherter Daten
und unter bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf Sperrung
bzw, Ldschung ihn betreffender Daten. Vorschriften iiber das Verfahren

1) 6./7. 11. 1972 Anhérung im Bundesinnenministerium; am 25. 5. 1973
Einbringung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung (Drucksache
391/73); am 6. 5. 1974 difentliche Anhdrung vor dem InnenausschuB
des Bundestags; erste Lesung im Bundestag am 29. 11. 1974
(Stenografischer Baricht ber die 67. Sitzung des Bundestags, S.
4071 ff.); Verabschiedung durch den Bundestag am 10. 6. 1976 in
zweiter und dritter Lesung (Drucksache 422/76); 2. 7. 1976: der vom
Bundesrat angerufene VermittlungsausschuB erzielt Einvernehmen;
Entscheidung ilber den Antrag des Vermittlungsausschusses (Druck-
sache 7/5568) am 10. 11. 1976 im Bundestag und am 12. 11, 1976 Im
Bundesrat.

?) Zur Bestellung und zu den Aufgaben eines Beaufiragten fiir den Da-
tenschutz vgl. § 28 und 29. '

3) Sie verzichtet darauf, das Gesetz Paragraph fiir Paragraph urchzu-
gehen und jede Bestimmung mit notwendigerweise nur kurzen
Anmerkungen zu versenen

4) Bundesrats-Drucks. 391,73 — Bundestags-Drucks. 7/1027, S. 1 ff.

und KontrollmaBnahmen sowie Bullyeld- und Slralvorschriften erganzen
diese Regelungen. Die Errichtung einer neuen sentralen Uberwachungs-
institution ist nicht vorgesehens).”

Dementsprechend stellt das Geselz in §3 — dem Mittelpunkl des
Gesetzes — ein grundsitzliches Datenverarbeitungsverbot
aufs):

.Zuldssigkeit der Datenverarbeilung:

Die Verarbeitung personenbezogener Dalen, die von diesem Geuelz

geschlitzt werden, is! in jeder ihrer in § 1 Abs 1 genannten Phasen nur
zulassig, wenn
1. dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift sie erlaubl adey

2. der Betroflene eingewilligl hat.

Die Einwilligung bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer
Umsténde eine andere Form angemessen 151, wird die Einwilligung
zusammen mit anderen Erklarungen schriitlich erteilt, ist der Betroffena
hierauf schriftlich besonders hinzuweisen.”

Hauptprinzip fiir die Arbeit mit dem Geselz ist demnach:

a) Gilt im konkreten Fall das grundsétzliche Verbot?
b) Besteht eine Ausnahme vom Verbot? D. h.:
aa): Hat der Belroffene rechtswirksam in die Datenverarbeitung
+ eingewilligt?
bb): Oder trifft eine der in den Abschnitten 2—4 des BDSG normier-
ten Ausnahmen zu?
ce): Oder erlaubt eine andere Rechisgrundlage ausnahmsweise im
konkreten Fall die Datenverarbeitung?

Zur Durchsetzung des Verboles gewahrt das Gesetz den Belroffe-
nen — das sind diejenigen, deren personenbezogene Daten
verarbeitet werden (vgl §2 Abs. 1) — Anspriche auf Auskunft
sowie Berichtigung, Sperrung und Loschung der Daten. §4 gibt
dazu diesen Uberblick:

.Rechte des Betroffenen.

Jeder hat nach MaBgabe dieses Gesetzes ain Recht aul

1. Auskunft {iber die zu seiner Person gespeicherten Daten,

2. Berichtigung der zu seiner Person gespeicherten Daten, wenn sie
unrichtig sind,
Sperrung der zu sener Person gespeicherten Dalen, wenn sich
weder deren Richtigkeit noch deren Unrichligkeit feststellen laBt
ader nach Wegfall der ursprunglichen erfuliten Voraussetzungen fur
die Speicherung,
Loéschung der zu Seiner Person gespeicherten Daten, wenn ihre
Speicherung unzulassig war oder — wahiweise neben dem Recht
auf Sperrung — nach Wegfall der ursprunglich erfullten Voraussel-
zungen fiir die Speicherung.”
Zur Durchsetzung des Verbots legt das Gesetz ferner fest: die
datenverarbeitenden Stellen miissen die erforderlichen techni-
schen und organisatorischen MaBinahmen treffen (§6). Sie mis-
sen einen Beauftragten fiir den Datenschutz bestellen, der ,dia
Ausfiihrung des Gesetzes sowie anderer Vorschriften den Daten-
schutz sicherzustellen hat” (§§ 29, 38). Eine Aufsichisbehorde
prift die Einhaltung der Rechtsvorschriften zum Datenschutz (vgl.
§6 30, 40). Bestimmte Stellen milssen sich melden und verschie-
dene Erkldrungen abgeben, vgl. §. 39.

0

s

3. Begriffe und Systematik des Gesetzes

3.1. Schon die Anhérung vom 7. 11. 1972 zum Reterentenentwurf
eines Bundesdatenschutzgesetzes zeigte eine unerwartete Verwir-
rung iiber die wichtigsten Gesetzesbegriffe und die Abgrenzung
der einzelnen Gesetzesabschnitte. Bald konnte man sich daran
gewbhnen, daB hidufig MiBverstdndnisse die Angriffe auf die
Geselzesentwirle pragten.

5) Vgl. Im tbrigen auch die Regierungsobegrundung S. 14 (Fn. 4).
8) Vgl. dazu unten Nr. 5.
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3.2. Die Begriffe
Den Gesetzgeber trafen derartige Vorwiirfe nicht’). Er konnte dar-

auf hinweisen, daB die Kritiker schon die ersten Worte der von .

ihnen angegriffenen Bestimmungen verkannt haben.

§ 27 Abs. 1 lautet bspw.:
JPersonenbezogene Dalen sind zu berichtigen, wenn sie unrichiig
sind.”
Die Markt- und Sozialforschungsinstitule anonymisieren jedoch die von
ihnen erhobenen Daten®). Die Antworten werden grundsilzlich unab-
hidngig von der Person des Befragten verarbeitet, so dal dem Institut
in der Regel Uberhaupt keine personenbezogenen Daten vorliegen.
Das Geselz unterscheidet demenisprechend ausdricklich zwi-
schen personenbezogenen und anonymisierten Daten. in § 2 Abs. 1
legt es fest:
.Im Sinne dieses Gesetzes sind personenbezogene Daten Einzelanga-
ben Uber persdnliche oder sachliche Verhéltnisse einer bestimmten
oder bestimmbaren natiirliichen Person (Betroffener).”
So wurde dem Geselzgeber vorgeworfen, er verlange von den Maikt-
und Sozialforschungsinstituten Unzumutbares, wenn diese uber die
gespeicherten Daten nach § 26 Auskunft erteilen und Forderungen auf
Berichtigung, Loschung oder Sperrung von Daten nach § 27 diberprifen
miiBten.
Dem stellt es in § 31 Abs. 1 Nr. 2 gegeniiber:
... soweit diese Stellen geschiftsmaBig geschiilzte personenbezo-
gene Daten zum Zweck der Verdnderung speichern, sie derart

verdndern, daB diese Daten sich weder auf eine bestimmte Person
beziehen noch eine solche erkennen lassen (anonymisieren) ., ."

Dieses Beispiel ist bezeichnend fiir das gesamte Gesetz. Das
BDSG gehort zu den ausgekliigelten Gesetzen, bei denen es
noch mehr als sonst bei Rechtsnormen auf jedes Wort ankommt.
Nach den bisherigen Erfahrungen werden vor allem die Begriffe
»Uberlesen®, fiir die das Gesetz in § 2 gesetzliche Begriffsbestim-
mungen gibt?®):

Personenbezogene Daten, Betroffener, Speichern, Verindern, Uber-
mitteln, Ldschen, speichernde Stelle, Dritter, Datei (ausfilhrlich zu
diesen Begriffen, vgl. — im Sachzusammenhang — untent'o).

3.3. Der Aufbau des Gesetzes

3.3.1. Unterschiedliche Vorschrifien fiir Sffentliche und nichtof-
fentliche Stellen (3. und 4. Abschniit)

Nur der erste Abschnitt (Allgemeine Vorschriften), der fiinfte
(Straf- und BuBgeldvorschriften) und der sechste Abschnitt (Uber-
gangs- und SchiuBvorschriften) gelten fiir alle datenverarbeiten-
den Stellen. Der zweite Abschnitt betrifft die Datenverarbeitung
der Behdrden und sonstigen éffentlichen Stellen, der dritte
und vierte Abschnitt regeln dagegen die Datenverarbeitung
nicht-6ffentlicher Stellen. Die gréBten Schwierigkeiten
zum Aufbau des Gesetzes bereitet die Abgrenzung dieser beiden

Abschnitte zur Datenverarbeitung nicht-6ffentlicher Stellen. Gilt’

z. B. flr einen Industriebetrieb, ein Lohnrechenzentrum, eine Aus-
kunftei, ein Marktforschungsinstitut der dritte oder der vierte
Abschnitt?

7) Wenn den Gesetzgeber ein Vorwurf trifft, dann der, daB es ihm nicht
gelungen Ist, das Geselz verstindlicher zu fassen, und er die neu
entwickelte Gesetzgebungslehre (vgl. dazu z. B. NOLL, Gesetzge-
bungslehre, Reinsbek bel Hamburg, 1978) zu wenig beachtete.

8) Unter anderem dadurch unterscheiden sich die seribsen Institute
von den unseriésen Gesellschaften, die keine Markt- und Sozialfor-
schung im ublichen Sinne betreiben. Der Inlernationale Codex fiir
die Praxis der Marketingforschung hebt den Schutz der Anonymitat
des Befragten als bedeutendsten Grundsatz der Marketing-Forschung
hervor. Der Arbeitskreis Deutscher Markiforschungsinstitute e. V.
(ADM) und der Bundesverband Deutscher Marktforscher e. V. (BVM)
habe als die beiden zustandigen Verhinde jede Ausnahme zu diesem
Grungsatz ausdriicklich ausgeschlossen. Der Befragte soll sich dar-
auf verlassen kdnnen, daB er anonym bleibt: was er geantwortet hat,
dient nur der Feststellung eines Gruppenverhaltens oder einer
Gruppensinstellung, nicht etwa dazu, gleich oder spéter wiederzuge-
ben, was eine bestimmte Person erkldr! hat.

%) Vgl. § 2.

19) Insbes. 3325 und 5212
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8o stehen — vgl. das Beisplel oben 3.1. — die §§ 26, 27 im dritlen
Abschnitt, fiir Markt- und Sozialforschungsinstitute gilt jedoch grund-
séltzlich der vierte Abschnitt''). Der drille Abschnitt betrilfl, vgl. dis
Abschnittsiiberschriften und § 1 Abs. 2 Salz 1 Nr. 2 und 317), dis
Datenverarbeitung nichl-6ffentlicher Stellen fiir elgene Zwek-
ke, der vierle Abschnill dagegen die ,geschiftsmaBige Dalenverar-
beitung nicht-6ffentlicher Stellen fiir fremde Zwecke".

Das Gesetz unterscheidet somit — grob skizziert - danach, ob
die Datenverarbeitung als solche fiir das datenverarbeitende Un-
ternehmen erfolgt (dann dritter Abschnitt) oder fiir andere (dann
vierter Abschnitt). DaB die Unternehmen lelztlich immer mit der
Datenverarbeitung ihre eigenen Unternehmensziele verfolgen,
insofern stets fir eigene Zwecke" handeln, hat der Gesetzgeber
{bewuBt) negiert. Hier werden voraussichtlich immer wieder Mi-
verstandnisse auftreten.

In Seminaren zum Bundesdalenschulzgeselz kommt ss andererseits

wiederholt vor, daB der — bereits erfahrene — Relerent vortriagt: ,Der
Arzt verarbeitet die Daten des Palienten nichl als Selbsizweck, sondern
zur Heilung. Der Einzelhandelskaufmann sammelt Daten uber seine

Kunden nicht als Selbstzweck, sondern zur Forderung des Absatzes.
Die Datenverarbeitung erfoigt also nicht ,fur eigene Zwek-
k 6" (so daB nach der Abschnitisiiberschrifl und dem Wortlaut des § 1

1) Vgl. weiter in dieser Nr. und unten 3.3.2.5.
Fur die Institute und alle anderen ,nicht-ffentlichen Stellen” ge-
winnt der zweite Abschnitt (Datenverarbeilung der étfentlichen Stel-
len) aber selbstverstidndlich dann Bedeutung, wenn sie von &ffentli-
chen Stellen Daten beziehen. In diesem Zusammenhang stehen die
heftigen Auseinandersetzungen um die Streichung des §8 Abs. 2
alter Fasung wihrend des Geselzgebungsvertahrens. § 8 Abs. 2 sah
vor, daB offentliche Steilen auf jeden Fall sog. freie Daten (Namen,
Titel, akademische Grade, Geburisdatum, Berufs-, Branchen- oder
Geschaftsbezeichnung, Anschrift, Rufnummer) weitergeben diirfen.
Die ersatzlose Streichung des 8 Abs. 2 dirfte sich jedoch nicht so
gravierend auswirken, wie das gelegentlich befiirchiet worden ist. Im
Gesetzgebungsverfahren war man sich bspw. einig, daB die Ubermitt-
lungszulédssigkeits-Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 a. F., § 11 Abs. 1
neve Fassung flir Markt- und Sozialforschungsinstitute erfillt sind.
Fir die anderen Branchen konnen entsprechende Ruckschlisse
gezogen werden. Es wurde ausdriicklich besprochen: Meist wird die
Ubermittlung der Daten durch &ffentliche Stellen an die Institute ,zur
rechtmaBigen Erfillung der In der Zustdndigkeit der {bermittelndert
Stelle llegenden Aufgaben erforderlich" sein. In den Ubrigen Fillen
Ist, jedenfalls In aller Regel, die zweite vom Gesetz genannie
Voraussetzung erflillt, nédmlich: die ,Ubermittlung ist zuldssig, soweit
der Empfanger ein berechtigles intoresse an der Kenninis der zu
Gbermittelnden Daten glaubhalt macht und dadurch schutzwirdige
Belange des Betroffenen nicht beeintridchtigt werden.” Denn die
Verwertung der Daten zur Sozial- und Marktforschung steltt grund-
satzlich ein berechtigtes Interesse dar; und schutzwirdige Belange
des Betroffenen werden in der Regel nicht beeintrachtigt, jedenfalls
dann nicht, wenn die Daten anonymisiert werden.

Bei der Ausiegung solcher” Tatbestandsmerkmale wie ,glaubhaft

machen" und ,berechtigtes Interesse" gewinnen (brigens zwei hdu-

fig ubersehene Rechlsgrundsitze besondere Bedeutung:

1) Dem allgemeinen Sprachgebrauch geht ein besonderer Sprachge-

brauch des Gesetzes oder der dem allgemeinen jurisuschen Sprach-

gebrauch zu entnehmende Wortsinn vor. Im Einzelfall kann also

bspw. die Glaubhaftmachung im zivilprozessualen Vertahren interes-

sant werden. Vgl. zur Rechtsmethodik: LARENZ a.a O. S. 3104, 332 1.

et pass.; ein Anwendungsbeispiel aus der Praxis: SCHWEIZER, BB

1968, 1490 f,

2) Die Rechisanwendung muB grundsatzlich die Weiivorstellung der

Allgemeinheit und der beteiliglen Verkehrskreise beachten, vgl.

SCHWEIZER an dem in FuBn. 34 a.0., S. 396 ft., unter Nr. 32. Im

Einzelfall kann sich deshalb Empirische Rechtsforschung empfehlen.

12) §1 Abs. 2 Saiz 1 lautet:

LDieses Gesetz schiitzt personenbezogene Daten, die

1. von Behdrden oder sonstigen offentlichen Stellen (3 7),

2.von natiirlichen oder juristischen Personen, Gesellschaflen oder
anderen Personenvereinigungen des privaten Rechts fur eigene
Zwecke (§ 22),

3.von naturlichen oder juristischen Personen, Geselischaflen oder
anderen Personenvereinigungen des privaten Rechts geschafts-
masig far fremde Zwecke (§ 31)

In Daleien gespeichert, gelGscht oder aus Daleien ubermittell wer-

den.’
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Abs. 2 Nr. 2 und 3, ,Dalenverarbeitung fiir eigene Zwecke", gerade
nicht der dritte Abschnitt Anwendung lande)'?).

Besseren AufschluB uber diese oft schwierige und fur die betrieh-
liche Praxis so wichtige Unterscheidung zwischen Datenverarbei-
tung, fiir die der dritte Abschnitt und Datenverarbeitung, fur die
der vierte Abschnitt gilt, gibt die Regierungsbegrindung zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung. Zum Anwendungsbereich
des dritten Abschnitts fiihrt sie zu § 16 (jetzt § 22) aus™):

.MaBgebend fiir die Zugehdrigkeit zum Anwendungsbereich dieses
Abschnitts ist der Zweck der Dalenverarbeitung. Die Vorschriften
dieses Abschnitts gelten in allen denjenigen Fallen, in denen die
Datenverarbeitung nicht als Selbstzweck ausgelbt wird — solche
Fille werden im vierten Abschnitt geregelt —, sondern als Hilfsmittel
zur Optimierung der Erfiillung der Geschiftszwecke oder Ziele des
Anwenders, die nicht in der Speicherung oder Weitergabe oder der
sonstigen Verarbeitung von personenbezogenen Daten bestehen. Es
handelt sich also hauptséchlich um Daten (ber Lieieranten, Kunden,
Klienten, Patienten, Arbeitnehmer, Mitglieder usw., die von Wirt-
schaftsbetrieben, Dienstleistungsunternchmen, Krankenhdusern, Ar-
beitgebern, Verbénden usw. verarbeitet werden.”

Zum Anwendungsbereich des vierten Abschnills erkldrt die Re-

gierungsbegriindung'®) zu § 23 (jetzt § 31):
.Die Vorschriften des vierien Abschnills gelten nach dieser Bestim-
mung fiir die Datenverarbeitung im nichtoffentlichen Bereich, soweit
Personen, Gesellschaften oder andere Personenvereinigungen des
privaten Rechts personenbezogene Daten geschaftsmiaBig fir Dritte
vararbeiten. Es handelt sich dabei um drei Failgruppen, die unter-
schiedlich zu behandeln sind. Sie werden in Absatz 1 Nr. 1 bis 3
umschrieben. MaBgebendes Kriterium fur die Anwendung des vierten
Abschnittes Ist die Zweckbestimmung der Datenverarbeitung fir
Dritte. Sofern die Daten primér fir eigene Zwecke verarbeitet und
daneben auch an Dritte weitergegeben werden, handelt es sich um
Falle des dritten Abschnittes {vgl. die Begrindung 2u § 16). Soweit
Stellen, deren Geschaitszweck die Datlenverarbeitung fir Dritte ist
(z. B. Auskunfteien), ,auch Datenverarbeitung fiir interne Zwecke
betreiben (z. B. mit Daten Uber Kunden oder Mitarbeiter), kommt der
dritte Abschnitt zur Anwendunag.

Nach Abs. 1 Nr. 1 gelten die §§ 24 bis 27, 30 und 31 (jelzt §§ 32 bis 35,
39 und 40) dieses Abschnitts fir die dort genannten Personen und Stel-
len, die personenbezogene Dalen geschiftsmilig zum Zweck der Wei-
tergabe in Dateien speichern und als solche weilergeben. Eine Veréan-
derung oder sonstige Verarbeilung dieser Informationen steht der An-
wendbarkeit des Absatzes 1 dann nicht entgegen, wenn deren Qualitét
als personenbezogene Daten (vgl, hierzu die Legaldefinition in § 3
Abs. 1) dadurch nicht verlorengeht Hierunter fallen z. B. Auskunfteien
und Detekteien.

Nach Abs. 1 Nr. 2 gelten die §§ 28, 30 und 31 (jetzt §§ 36, 39 und 40)
tir die Stellen, die personenbezogene Daten geschaflsmaBig zum
Zwecke der Veranderung und Weitergabe in Dateien speichern, sie so
verandern (insbesondere anonymisieren oder aggregieren), da8 ihre
Qualitat als personenbezogene Daten verlorenfieht und diese neuen
Dalen weitergeben. Dazu gehéren z. B. Markt- oder Meinungsfor-
schungsinstitute.

Nach Abs. 1 Nr. 3 gelten die §§ 29 bis 31 (jetzt §§ 37 bis 40) fiir die
Stellen, die personenbezogene Daten geschiltsmaBig fir andere Per-
sonen und Stellen in Dateien speichern, verdndern oder sonst verar-
beiten, das sind z. B. Lohnrechenzentren: ausgenommen sind die
funktionell der &ffenilichen Hand zugehdrigen Stellen, auch wenn sie
in privater Rechtslorm hetrieben werden.

3.3.2. Belispiele zur Abgrenzung des Anwendungsbereiches des
3. und 4. Abschnities des BDSG

3.3.21. Anwendung beider Abschnitte fiir verschiedene Titigkeiten
elnes Unternehmens:

Die soeben angefiihrten Zitate aus ¢wr Regierungsbeqgriinduny

13) Die Sprachschwierigkeiten werden dadurch noch vergroBert, daB
das Gesetz zum Begriff ,speichernde Stelle* bestimmt:
»Im Sinne dieses Geselzes ist speichernde Stelle jede der in
genannten Personen oder Stellen, die Daten fir sich selbst speichert
oder durch andere speichern I46t."
Der Gesetzeswortlaut geht demnach davon aus, daB eine Stelle fiir
sich selbst”, jedoch ,fir tremde Zwecke" speichert, Vgl. dazu auch
unten FN 49.
Val. zu &hnlichen Sprachschwierigkeiten auch unter FN 21.

14) A.a.0. S. 27 r. Sp. unten.

15) A.a.0. S. 29.
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erwihnen bereits: der vierte Abschnitt gilt bspw. (ur Markt- und
Meinungsforschungsinstitute,  Lohnrechenzentien,  Auskunlteien
und Detekieien. Verarbeiten diese Unlemnehmen dagegen Daten
nicht fur einen Dritten, sondein primar fur sich selbst, so richten
sich ihre Pflichten und Rechte nach dem dritten Abschnilt.
Soweil diese Unternehmen zum Beispiel Daten Gber ihre Arbeit-
nehmer oder uber ihre Kunden veraibeiten, muB sich diese
Datenverarbeitung — wie fiir alle anderen Betriebe, z. B. Indu-
strieunternehmen, auch — nach dem dritten Abschntt richten.
Dementsprechend stellt die Regierungsbegriindung fesi'®):
«Soweit Stellen, deren Geschéftszweck die Datenverarbeitung fir
Dritte ist (z. B. Auskunfteien), auch Dalenverarbeitung fir interne
Zwecke betreiben (z. B. mit Daten Uber Kunden oder Mitarbeiler),
kommt der dritte Abschnitt zur Anwendung.”

3.3.2.2. Verarbeitung der Daten liir eigene und fiir fremde Zwecke:
Verarbeitet das Unternehmen die personenbezegenen Dalen s0-
woh! fur eigene Zwecke als auch fur Drille — z. B wenn es
Kundendaten fiir sich verarbeitet, diese aber auch weitergibt —
kommt es in der Regel darauf an, ob die Daten primar iir
eigene Zwecke oder priméar fir Dritte verarbeitet werden. Je
nachdem gilt grundséltzlich der dritte cder der vierte Abschnitt;
es gelten dann nicht etwa beide Abschnitte. Die Regierungshe-
grindung fuhrt dazu, wie ebenfalis bereits erwahnt, aus'’):

»Sotern die Daten primir flr eigene Zwecke verarbeitet und danchen

auch an Dritte weitergegeben werden, handelt es sich um Félle des

dritten Abschnitts (vgl. die Begrindung 2u § 16)"18),

3.3.2.3. Betriebliche Forschung

AufschluBireich ist auch: fir die sog. betriebliche Marktforschung
und andere betriebliche Forschung gilt nach bisher aligemeiner
Meinung der dritte, nicht der vierte Abschnitt. ,MaBgebendes
Kriterium fiir die Anwendung des vierten Abschnitts ist (wie
erwahnt) die Zweckbestimmung der Datenverarbeitung fur Drit-
te“t?), Die betriebliche Forschung verarbeitet jedoch — anders
als die Institutsmarktforschung — die Daten grundsatzlich nicht
fur Dritte, ,sondern als Hilfsmittel zur Optimierung der Erfiillung
der Gesetzeszwecke oder Ziele des Anwenders").

14) A.a.0. S. 29,

17) A.a.0. 8. 20,

%) Die Regierungsbegrindung erklért nicht ausdriicklich, daB Entspre-
chendes fir den umgekehrten Fall gelte, also fir den Fall, daf die
Daten primér zur Weilergabe an Drilte verarbeitet werden. Wie
immer, muB nach dem Sinn und Zweck des Geselzes entschieden
werden. Sinn und Zweck des Gesetzes zur Unterscheidung der
\iwandungsbereiche des di ' un und vierten Abschnitls ist — soweit
hier zunachst von Bedeutung - unbestritten, daB die Datenverarbei-
tung fiir eigene Zwacke andere Rechisnormen zum Persénlichkeits-
schutz ertordert als die ungleichartige Dalenverarbeitung fir Dritte,
Das bedeute! in diesem konstruierten Beispiel:

Ein Marktforschungsinstitut fuhrt fiir eine Bank eine Studie zur
Enlwicklung der Konditionen fir bestimmte Kreditarten durch; es
verwertet die Studie jedoch auch fur eigene Disposilionen. Ohne
den Auftrag der Bank hitte das Inslitut die Studie jedoch nicht
durchgefiihrt Erfilll das Inslitul die Voraussetzungen der §§ 31 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2, 36 {Anonymisierung der Dalen}, so reichen die §§ 31,
36 zum Personlichkeitsschutz aus. Es macht vom Sinn und Zweck
des Geselzes her keinen Unterschied, ob die Studie nur fir die
Bank durchgefiihrt wird, oder ob das Institut auch — nebenbei — von
der Studie profitiert.

Vom Sinn und Zweck des Gesetzes her wird man dementsprechend
auch fiir den Einzelfall iberprifen mussen, ob die Regierungsbe-
grilndung generell gehalten werden kann, also die Erklarung ,So-
fern die Daten primér fiir eigene Zwecke verarbeitet und daneben
auch an Dritte weitergegeben werden, handeit e¢s sich um Félle des
dritten Abschnitts." GewiB ware das Geselz einfacher zu handhaben,
wenn man immer nur einen Abschnilt anwenden miBte. Es wird
jedoch unbestritten sein, daf im Zweifel der — vom Gesetz ange-
strebte — Personlichkeitsschulz dem Beddrfnis nach Rechtssicherheit
vorgent Die historisch-teleologische Auslegung (vgl. LARENZ, Me-
thodeniehre der Rechiswissenschaft, 3. Aufl, S. 3151f) sieht der hier
vertretenen Ansicht nicht enlgegen. Denn die Regierungsbegriindung
1481 keine eindeutige Regelungsabsicht erkennen.

1%) Regierungsbegrindung a.a.0. S. 29.
20) Regierungsbegriindung a.a.0. 8. 27.
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3.3.2.4. Obertragung von Titigkeiten aul andere Konzerngesellschalien
An den Ausfihrungen 3323. andert sich grundsilzlich auch
dann nichts, wenn die betiiebliche Forschung gesellschafisiechi-
lich ausgegliedert und im Auftrag anderer Konzerngesellschaften
tatig wird. Ublicherweise wird diese Problematik nicht fir die
betriebliche Forschung, sondern fur Konzernrechenzentren eror-
tert. Fiir Konzernrechenzentren ist man sich einig, daB speichern-
de Stelle das beauftragende Konzernunternehmen, nicht das
ausgegliederte Konzernrechenzentrum ist und eine Ubermittiung
der Daten vom Konzerniechenzentrum an das beauftragende
Konzernunternehmen keine Ubermittlung an Dritte 1m Sinne des
BDSG darstellt, so daB der vierte Abschnitt nicht gilt. Die An-
wendbarkeit des dritten Abschnitts kann also nicht dadurch
umgangen werden, daB das betriebliche Rechenzentium juristisch
im beschriebenen Sinne ,verselbstindigt" wird.

Fir- die betriebliche Forschung gilt nichts anderes. Die Ansicht
zur Einordnung der Konzernrechenzentren geht auf die Beqriifs-
bestimmungen der Nr. 1 und 2 des § 2 Abs. 3 zuriick. Diese legen
allgemein fest, daB Dritter im Sinne des BDSG nicht ist, wer im
Aulftrag fir eine andere Stelle — also z. B. fiir ein Konzernunter-
nehmen — speichert?).

Verarbeiten Konzernunternehmen — in getrennten Auftriigen —
Daten dagegen sowohl fur andere Konzerngesclischaften als
auch fur Dritte, gilt einmal fir sie der drille Abschnitt (soweit sie
fur Konzerngesellschaften arbeiten) und einmal der vierte Ab-
schnitt (soweit sie fir Dritte arbeiten)??).

3.3.2.5. Scheinprobleme zur Abgrenzung beider Abschnitte durch Ver-
kennung der geselzlichen Begrilfe, bspw. der Begriffe personenbezoge-
ne Daten, speichernde Stelle, Dateien

Scheinprobleme zur Abgrenzung beider Abschnitte sind bereits
aufgeworfen worden.

So haben bspw. Verbinde in der letzten Phase des Gesetzge-
bungsverfahrens befiirchte!, es kénne die Mginung verlreten
werden, fir Mark®- und Sozialforschungsinstitute gelte nicht der
vierte, sondern der dritte Abschnitt, soweit die Instilute Daten zur
Wahrscheinlichkeitsauswah!, die Praxis spricht von Zufallsauswahl,
erheben®),

Auf den ersten Blick erscheint diese Uberlegung bestechend
oder wenigstens diskutabel. Denn bei den verschiedenen Ran-
domverfahren werden tatsdchlich Haushaltsadressen ermittelt;
diese Haushaltsadressen verbleiben im Institut und kénnen im-
mer wieder vom Institut verwendet werden. Handelt es sich hier
nicht um eine ,Datenverarbeitung fiir eigene Zwecke" (i. S. des
dritten Abschnitts)?

1) Val. oben FuBn. 9. Nach dem Gesetzeswortlaut kann man allerdings
zogern: 1@Bt nicht bspw. auch die Bundesregierung, wenn sie durch
ein Markt- oder Sozialforschungsinstitut eine Studie durchfiihren
ladt, ,durch andere speichern"? Und wird dann das Institut nicht ,in
den Fallen der Nr. 1 in Geltungsbereich dieses Geselzes im Auftrag
taug"? Die Institule sprechen demantsprechend ja auch immer von
ihren ,Auftraggebern”, Man ist sich jedoch einig, daB & 2 Abs. 3 so
nicht verslanden werden soll, Die §§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 36 waren
sonst gegenslandslos, im wesentlichen jedenfalls.

22) Men wird allerdings im Einzelfall Uiberpriifen miissen, oh offene oder
versteckte Gesetzesliicken {vgl zur Rechtsmethodik LARENZ a.a.Q.,
S. 354 11.) vorliegen. Ein Beispiel: Gilt der dritte Abschnitt auch dann,
wenn die Konzernmarktforschungsgesellschaft nachweisen kann, daf
sie Daten auch an andere Konzerngesellschaften nur In anonymisierler
_Form Gbermittelt? MaBgeblich fir die rachlliche Klirung ist, wie
Immer, ,der dem Gesetz zugrunde liegende Regelungsplan® (LA-
RENZ a.a.0.). In der Praxis wichtigstes Prinzip zur Ermittlung des
dem Gesetz zugrunde liegenden Plans ist der Grundsatz der Gleich-
behandlung des Gleichsinnigen (vgl. zu diesem Grundsatz LARENZ
a.a.0. 8, 359; Anwendungsbeispiele, vgl. bei SCHWEIZER, BB 1968,
S. 1490 und Goltdammers Archiv 1968, 81 ff., 83 sowie bei SCHWEIZER/
N! -L. HELDRICH, WRP 1975 25 If., u.a. unler Nr. 24). Rechtsmetho-
disch wird in diesem Zusammenhang auch die Frage interessant wer-
den, ob es sich (noch) um Auslegung oder um Liickenausfillung han-
c.leil, val. zur Abgrenzung LARENZ a.a.0, §. 8932, 3091, 350: der még-

. liche Wortsinn (dia Bedrutung im Sprachgebrauch) bidel die Grenze
der Auslegung. Val. ferner uniu Nr. 4.

) Vgl. die von DR. WROMKA (ZAW) in der 6ffentlichen Anhorung vom
31. 8. 1976 abgegebenen Erklarungen

DB - Heft 6 vom 11. 2. 1977

Presseartikel sind so weil gegangen, aus dieser Problematik® den
sensalionelion SchiuB zu 21iehen, die Markl- und Soztalforscher durmen

nach dem BOSG uborboupt kemne Dateas zur Waluscheinlichkeits aus-
wahl mehr etheben. So luel es bspw. allen Einstes i A v 124,
keine Zwellel daran, dafl das neue Bundesdatenschulzgeselz

etwa  die Ersteliung emner Random-Stichpiobe unmoglich  machen
wird. Schon das listenmaBige Erfassen von Adressen — elwa ener
StraBe oder eines Blocks — zur spaleren Auswahi aer zu beli, jen-
den Haushalte ist im Sinne des neuen geplanien Geselzes emna
unzulissige Handlung Es laBt sich voraussehen, daf die Mitarbeiter
der geplanten Datenschulzbehdrde dann Stammgast ber Deutschlands
Markttorschungsinstituten sein werden.”

Das Scheinproblem, das in sachlich gleicher Weise fir jeds
datenverarbeitende Stelle, nicht nur fir Markt- und Sozialfor-
schungsinstitute, auftrelen kann: die erhobenen Daten stellen
niamlich keine personenbezogenen Daten, die das ,Gesetz zum
Schutz vor MiBbrauch personenhezogener Daten bei der Daten-
verarbeitung” ertassen will, dar. Die Frage. drlter oder vierter
Abschnitt stellt sich somi, was die Frhebung von Haushalts-
adressen anbetrifit, Gberhaupt nicht. Erfabl werden Haushalte. Der
Familienname dient nur der besseren Identfikation Es kénnle
bspw genauso aufgenommen werden: Gartenallee 19, FErdge-
schoB, 1. Tire rechts. Deshalb kann auch mil soq. Nachfolge-
haushalten gearbeitet werden. Zieht Familie Miller aus und
Familie Meier ein, dann dndert sich fir das Auswahiveriahren
nichts. Personenbezogene Dalen sind jedoch, wie erwihnt,
nach §2 Abs. 1 nur  Einzelangaben iber personliche oder
sachiiche Verhaltnisse einer bestimmien oder bestunmbaren na-
tlirlichen Person (Betroffener) "

Daten iiber Haushalte sind damit grundsétzlich keine personen-
bezogenen Daten. Die Begriindung zum Regierungsentwurf stalit
dementsprechend ausdriicklich fest?).

«Der Entwurf schiitzt nur Daten fiber naturliche Personen, obwohl
nicht zu verkennen ist, daB auch juristische Personen (z, B, Kapitai-
gesellschaften oder eingetragene Vereine) oder nicht-rechtstahigs
Personengruppen, z. B. offene Handelsgesellschalten oder atch
Wohngemeinschaften) (iber einen Innenbereich verfiigen, der gegen-
Uber dem Informationsbediirinis Dritter Schulz verdient. Weil aber
dieser Bereich gesetzgeberisch kaum faBbar ist und die Praktikabili-
tat des Entwurfs beeinirichtigen kénnte, hat die Bundesregierung
darauf verzichtet, diese Personengruppen als Schutzobjekt mit autzu-
nehmen"28),

Im iibrigen werden die Haushalle auch nicht in Dateien gespei-
chert, §§1 Abs. 2 Satz 1, 2 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 3. Haufig wird
tibersehen, daB das Geselz nur personenbezogene Daten schutzt,
»die in Dateien gespeichert, verdndert, geloscht oder aus
Dateien (bermittelt werden.“ (§1 Abs. 2 5. 1 a. E.) Im Sinne des
Geseizes ,ist dine Datei eine gleichartig aufgebaute Sammlung
von Daten (Mehrzahl!), die nach bestimmten Merkmalon erfafit
und geordnet, nach anderen bestimmten Merkmalen umgqgeordnet
und ausgewertet werden kann" (§2 Abs. 3 Nr. 3). Es muB sich
also um eine Sammlung von Daten handeln, die

— nach bestimmten Merkmalen erfaBt und geordnet
und

— nach anderen bestimmten Merkmalen umgeordnet und ausga-
wertet werden kann.

24) Vom 16. 2. 1976, S. 9.
25) A.a.0. S. 19.

26) Man  kénnte noch daran denken zu argumentieren: wenn  der
Haushait aus nur einer Person besteht, wird kein Dalum iiber eine
Personengruppe, sondern eben aber eine nalurliche Person erfaBt
und damit ein personenbezogenes Datum verarbeitet. Aus dem
Datum muBl jedoch wenigstens unmiltelbar hervoryehen, daB es eina
wEinzelangabe {ber perséntiche oder sachiiche Verhallnisse einer
bestimmien oder bestimmbaren natiirlichen Person® enthdlt. Eine
andere Auslegung wirde den Bogen (berspannen. Der Sinn und
Zweck des Gesetzes (val. oben Nr. 2) verlére das erforderliche MaB,
wollle man ihn so weil fassen, daB er auch Daten schulzt, aus
denen sich nur millelbar personenbezogene, allgemein zugénglicha
Einzelangaben lesen lassen.
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Die Haushalte kénnen Jedoch nicht ,nach anderen bestimmten
Merkmalen (sinnvoil) umgeordnet und ausgewertet werden"?’):

im Einzelfall muB ferner darauf geachtet werden, daB der Begriff
«Speichern® verlangt, daB die Daten fir eine gewisse Zeit erhalten
bleiben miissen. Die Regierungsbegriindung stellt klar#):

.Der Begriff ,Speichern' beschrankt sich auf den Vorgang der
Aufbewahrung der Daten auf gewisse Dauer, er umiaBt also
picht den Fall, daB Daten nur zu einem bestimmten Zweck (z. B.
Auftragsabwicklung) In dem Kernspeicher der EDV-Anlage autgenom-
men, verarbeitet und sodann wieder geldscht werden.”

4. Gesetzesliicken?®)

4.1. Gesetzesliicken hat der Gesetzgeber bewuBt In Kaul genom-
men. Beispielsweise wurde bereits am 4./5. 9. 1973 erortert®):

§32 erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen das Speichern
personenbezogener Daten. § 32 gilt nach § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
fiir nicht-Gffentliche Stellen, ,soweit diese geschaftsmaBig ge-

““schiitzte personenbezogene Daten zum Zweck der Ubermittiung
speichern und dbermitteln.” §31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erklart
dagegen § 32 nicht flir anwendbar. Der Gesetzeswortlaut erlaubt
demnach unter bestimmten Voraussetzungen den Stellen, dis
personenbezogene Daten weilergeben, dia Datenspeicherung,
und er enthalt dberraschenderweise keine Erlaubnisnorm fiir die
Stellen, die die Daten In anonymisierter Form weitergeben, Die
Weitergabe personenbezogener Daten geféhrdet das geschiitzte
Persénlichkeitsrecht jedoch weit eher als die Weitergabe anony-
misierter Daten,

Folglich muB fiir Stellen, die die Daten anonymisiert weitergeben,
die Datenspeicherung erst recht erlaubt sein. Der Gesetzeswort-
laut driickt demnach das Gegenteil von dem aus, was er sagen

¥) Falls Im Einzelfall tatséichlich einmal doch | 8. des Gesetzes
personenbezogene Daten In Dateien zur Wahrscheinlichkeitsauswahl
gespeichert werden sollten, gilt dennoch der vierte Abschnitt, Denn
diese Daten werden von den Instituten nicht ,.fir eigene Zwecke"
(§1 Abs. 2 Nr. 2), sondern .fiir fremde Zwecke gespeichert” (§1
Abs. 2 Nr. 3, némlich fir dle Untersuchungen; oder mit den In
§§ 22, 31 gewahlten Worten ausgedriick!: diese Daten dlenen unmit-
telbar der Weltergabe von Daten und nicht nur als Hilfsmittel fir die
Erilllung der Geschiftszwecke oder Ziele des Instituts. Anders als
mit den Daten dber Kunden, Arbeitnehmer oder Mitglieder (in der
Reglerungsbegrindung genannte Beisplele fir Dalen, fiir die Ab-
schnitt 3 gilt) wird mit den Daten zur Wahrscheinlichkeitsauwahl das
' — spiter (bermittelte - Produkt hergestelit.
Dieses Ergebnis wird bspw. dadurch bestétigt: Wilrden die Institute
Datan, die der Wahrschein'ichkeitsauswahl dienen, an lhre Auftrag-
geber weitergeben, dann wirde dle Zuldssigkeit der Datenerfassung,
anlso der Datenspeicherung, unbestritten nach dem 4, Abschnltt
beurteilt werden. Es handelte sich dann um einen kiassischen Fall
des §31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Die Institute wiirden ,geschaftsméBig
geschiitzte personenbezogene Daten zum Zweck der Ubermittlung
speichern und Obermitteln.* Die Erfassung der Daten zur Wahr-
schelnlichkeitsauswah! wiirde mlso — wenn man es mit dar Ober-
schrift des vierten Abschnitts ausdrlickt — eine ,geschaftsmiBige
Datenverarbeitung  nicht-6ffentlicher Stellen ,fiGr fremcdae
Zwecke” darstellen; oder mit dem Text des §1 Abs. 2 Nr. 2 und
3 formuliert: dle Institute wilirden dann die Daten ,geschaftsmaBig
fir fremde Zwecke In Dateien speichern und nlcht ,fir eigene
Zwecke". Der Umstand, daB der Auftraggeber die Daten zur Wahr=
schelnlichkeltsauawah! nicht mitgeliefert erhalt, &ndert |edoch den
Zweck der Datenverarbeltung als solcher noch nicht. S8omit erfolgt
das Erfassen von Daten xur Wahrachelnlichke!tsauswah! fiir framde
Zwecke". Dementsprechend hat auch noch nlemand sus den Mini-
sterlen, der an der Ausarbeliung des Geselzes mltgewirkt hat und
auf dle hler erdrterte Frage angesprochen worden lst, dle Msinung
veriretan, fiir dile Markt- und Sozialforschungsinstitute gelte insowelt
der dritte Abschnlit.
Es wirde Im 0Obrigen much 0iberraschen, wenn das Gesetz xwar
einarselts bewuBt eine Sonderregelung getroffen hétte, die dle
sperlellen Verhdltnlsse auf dem Geblet der Markt- und Sozialfor-
scihiung beriickslchtigt und anderarseits esinen wesenllichen Tell
dieser Markt- und Sozlalforschung .per Zufall* ohne Irgendeinen
Hinwels In einem anderan Abachnitt erfabte.
) Vgl. auch oban Fufin. 22,
) .Management-Seminar* In Frankfurt, Hauptreferent Ministerialrat Dr,
Herbert AUERNHAMMER.
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will. Wenn §31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht auf § 32 verweisl, kann
das nur bedeulen, daB das Gesetz fur die in §31 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 genannten Stellen und Tétligkeiten die Datenspeicherung
generell, also ohne die in §32 genannten Einschrankungen,
arlaubt®),
Es liegt somit — rechtsmethodisch gesehen®) — eine anfangli-
che, bewuBte und offene Geselzeslicke vor.
4.2, Verfassungswldrigkeit einzelner Bestimmungen
Wollte man annehmen, es liege keine Gesetzesliicke vor, entstin-
den im (dbrigen verfassungsrechtliche Probleme. Denn dann
kénnte man in die Problematik geraten, die vermutlich fir samtli-
che Wirtschaftszweige noch eingehend diskutiert werden muB:
Wie Ist zu verfahren, wenn O&ffentliche Stellen private Unterneh-
men dadurch behindern konnen, dafl die privaten Unternehmen
nach dem dritten und vierten Abschnitt stirkeren Einschrankun-
gen unterliegen als offentlich-rechtliche Stellen??) MuB das
BDSG Insoweit fir verfassungswidrig erklart werden? Mit ande-
ren Worten: ist das BDSG insoweit verfassungswidrig, als es
nicht-Gffentliche Stellen, fiir die der dritte oder der vierte Abschnitt
gelten, in der Datenverarbeitung stirker einschrankt als dffentliche
Stellen’?®), und die offentlichen Stellen dadurch einen Wetthe-
werbsvorteil erlangen? .
Solche sachwidrigen Wettbewerbsvorteile schafft das Bundesda-
{enschulzgesetz.
Die Regierungsbegriindung?®®) betont zwar: ,Ein wirkungsvolles
Bundesgesetz muB den Datenschutz in der offentlichen Verwal-
tung und in privaten Bereichen unter Berucksichtigung der jewei-
ligen Besonderheiten gleichwertig regeln. Auch dadurch werden
Ungleichbehandlungen und Gesetzesumgehungen vermieden.”
Und der Gesetzestext geht, was die Gleichbehandlung offentii-
cher und privater Stellen anbetrifft, weiter als der im Jahre 1973
eingebrachte Entwurf. §22 (dritter Abschnitt) und §81 (vierter
Abschnitt) stellen némlich ,&ffentlich-rechtliche Unternehmen, die
am Wetthewerb teilnehmen®, den privaten Stellen grundsatzlich’
gleich; aber eben nur &ffentlich-rechtliche Unternehmen, nicht
auch andere &6ffentliche Stellen.
Ist aber bspw. ein Universitatsinstitut ein , dffentlich-rechtliches
Unternehmen, das am Wetibewerb teilnimmt“? Nach dem alige-
meinen Sprachgebrauch nicht™). Am ,klaren Wortlaut eines
Gesetzes"” findet Jedoch die verfassungskonforme Auslegung ihre
Grenze), Folglich mufl tatséchlich nicht nur nach einer verfas-
sungskonformen Auslegung, sondern Insoweit nach der Verfas-
sungswidrigkeit gefragt werden. DaB Universitdtsinstitute und
fihnliche &ffentliche Stellen private Unternehmen behindern kdn-
nen, Ist bekannt. Wenn man In dem oben erwéihnten Beispiel
leibt: ain Universltitsinstitut k&nme, wenn auch erst nach erheb-

35 Von den hier angesprochenen Fragen zu unierscheiden ist natiirfich
Im Einzellall die Frage, ob (berhaupt ein Datenverarbeitungsverbot
und damit ein Beddrfnis tir aine Erlaubnisklausel besteht, vgl. dazu
unten Nr. 5. Was dle Rechtsmethodik anbetrifft, kann man aber nicht
etwa schlieBen: das Gesetz geht offensichtlich davon aus, daB
Oberhaupt kein Bediirfnis fir elne Erlaubnisklausel vorliegt, weil das
grundsétzliche Datenverarbeitungsverbot fir die in §31 Abs, 1 Nr, 2
eifaBlen Stalien nicht gelten soll. Eine solche Argumentation wdére
wirklichkeilsfremd. Das Gesetz betritt, auch was dle In § 31 Abs. 1
8. 1 und 2 genannten Stellen anbetrifft, bewufit Neuland. Es wird
slch schon deshelb hiiten, zu untersiellen, daB das Verbot des § 8
nie dle Speicherung von Daten erfassen kdnne, dle spiter anonymi-
slert werden.

) Vgi LARENZ a.a.0. 8, 354 f.; SCHWEIZER/M.-L. HELDRICH a.a.0.
8. 271

22) Well der zwelte Abschnitt weniger einschrinkt oder fiir Sifentlich-
rechtliche Siellen das BDSG (Oberhaupt nicht glit und kelne anderen
{landesrechilichen) Vorschriiten gleichwertige Einschrénkungen fest-
legen.

) Oder andere Stellen, fiir die der dritte und der vierte Abschnitt nicht
gelten.

2 Aa.0. 5 20r. Sp.

™) Ob diese persdnliche Ansicht des Vertassers zutrifft, kann dle
Emplrische Rechisforschung feststellen, vgl. dazu SCHWEIZER, Em-
pirischa Rechisforschung, Jahrbuch der Absatz- und Verbrauchsfor-
schung 1976, S. 396 ff.

) Vgl. LARENZ a.a.0. 8. 329 1.




Wirtschaftsrecht

294

lichen Vorarbeiten und mit groBem Aufwand, Reprasentaliverhe
bungen durchfithren, also mit den privaten Markt- und Soziallor-
schungsinstituten konkurrieren.

Somit kann es vorkommen, daf offentliche Stellen mit privaten
Unternehmen konkurrieren, und das Bundesdatenschulzgeselz
die Tétigkeit der privaten Unternehmen stark einschrankt, die
offentlichen Stellen diesen Einschrankungen dagegen nicht un-
lerliegen. So erklart bspw. §9 (zweiter Abschnilt, der fiir die
offentlichen Stellen gilt) die Datenspeicherung und -veranderung
unter anderen Voraussetzungen fiir zuldssig als der schon er-
wihnte § 32 (vierter Abschnitt). Nach §9 ,ist das Speichern und
das Verandern personenbezogener Daten (bereits) zulassig, wenn
es zur rechtmaBigen Erfullung der in der Zuslandigkeit der
speichernden Stelle liegenden Aulyaben erforderiich ist."

Wirtschaftsrechtliche Hinweise

DB - Heft 6 vom 11. 2. 1977

Die Betriebe mussen dagegen in der Regel strengere Vorausset-
zungen erfullen. § 32 verlangt, daB _kein Grund zur Annahme
besteht, dal dadurch (durch die Dalenverarbeitung) schulzwiir-
dige Belange des Belroffenen beeintrachtigt werden."

Solche Einschrankungen der Privatwirtschaft zugunsten o6ffentli-
cher Stellen sind jedoch unter bestimmten Voraussetzungen ver-
fassungswidrig*®).

36) MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG, 4. Aufl, RdNr. 52 1t. zu Arl. 2 sowie
die Kommentierungen zu den Art. 3, 12, 14, 19 GG. Selbstverstandlich
muf} die Problemalik noch eingehend uberprift, hicr soll nur auf sie
hingewiesen werden.

Fur eine evtl, unterschiedliche Behandlung nicht-éifentlicher Stellen
untereinander gellen diese Uberlegungen entsprechend.
(Fortselzung im nachsten Heft)

Die Zahl de; Insolvenzen im November 1976

Nach Mitteilung des Statistischen Bundesamtes wurden von den
Amtsgerichten m November 1976 insgesamt 775 Insolvenzverfah-
ren gemeldet; das sind 5,1% weniger als im November 1975. Im
Vergleich zum Vormonat belief sich der Riickgang sogar auf
12%.

Diese Entwicklung ist vor allem auf die geringere Zah! an
Insolvenzen der {ibrigen Gemeinschuldner (Organisationen chne
Erwerbscharakter, private Haushalte und Nachlédsse) zurlickzufih-
ren (Riickgang gegeniiber November 1975 um 16,5% auf 202
Verfahren). Die Zahlsder Unternehmensinsolvenzen (573 Verfah-
ren) lag nur um 2 Félle unter dem entsprechenden Vorjahreser-
gebnis.

Von den 762 beantragten Konkursverfahren (einschl. 4 AnschiuB-
konkurse) wurden 528 Verfahren mangels Masse abgelehnt. Die
Zahl der erdffneten Vergleiche belief sich im November auf 17.

Fur die Zeit von Januar bis November 1976 wurden 8563 Insol-
venzverfahren und damit 1% mehr als im entsprechenden Zeit-
raum des Vorjahres registriert. MaBgeblich zu dieser Entwicklung
beigetragen haben die Insolvenzen der {ibrigen Gemeinschuldner
(2359 Fille), die um 15,6% hoher waren als Im Zeitraum von
Januar bis November 1975. Die Zahl der Unternehmensinsolven-
zen lag dagegen im gleichen Zeitraum mit 6204 Verfahren um
3.6% unter dem entsprechenden Vorjahresergebnis. Auch in den
Wirtschaftsbereichen lagen die Insolvenzzahlen fur die Monate
Januar bis November 1976 zum Teil unter dem Niveau des
Vorjahreszeilraumes. Im verarbeitenden Gewerbe waren es 1540
Verfahren (—11,1%), im Baugewarbe 1327 Verfahren (—9,4%) und
im Verkehr und in der Nachrichteniibermittiung 242 Verfahren
(—3,6%). Dageagen lag die Zah! der Konkurs- und Verg'eichsver-
fahren im Dienstleistungsbereich um -+4% (1542 Verlahren) und
im Handel um +2.9% (1432 Fille) hohaor

Verbesserung der Férderungsbedingungen fiir Arbeitsbhe-
schaffungsmaBnahmen

Der Verwaflungsrat der Bundesanstalt fir Arbeit (BA) hat am
16.12. 1976 die 2. Anderungsanordnung (AndA) zur Anordnung
Uber die Forderung von Alljemeinen MaBnahmen zur Arbeitsbe-
schaffung (bis zum Inkraftireten des AFG: Notstandsarbeiten im
Rahmen der wertschaffenden Arbeitslosenhilfe) aus Mitteln der
BA (ABM-Anordnung) v. 2.5. 1972 (ANBA 19872 S. 508) beschlos-
sen, die der Bundesminister fur Arbeit und. Sozialordnung gem.
§ 181 Abs. 4 des ArbeitsférderungsG (AFG) genehmigt hat und die
am 1. 1. 1977 in Kraft getreten ist. Die AndA paft die Foérderungs-
vorschriften fiir ArbeilsbeschaffungsmaBnahmen (ABM) an die
verdnderte Arbeitsmarkt- und Beschéaftigungssituation an (§ 191
Abs. 3 8. 2 AFG) und verfolgt vor allem das Ziel, schwer

vermittelbaren Arbeitslosen wenigsiens zeitweise wieder Arbeit zu
beschaffen. Durch Verbesserung der Fdrderungsbestimmungen,
die in erster Linie die Forderungskonditionen betrifft, sollen
private und offentliche Tréger zur Durchfuhrung von ABM gewon-
nen werden. Die Anderung der ABM-Vorschriften ist daher im
Zusammenhang mit den sonsligen im Einvernehmen zwischen
Bundesregierung und BA festgelegten Sonderprogrammen zur
Verbesserung der Beschaftigungslage zu sehen.

Die Beschiftigungshochstdauer im Rahmen von ABM, bisher auf
52 Wochen festgesetzt, kann aus arbeilsmarkt- oder sozialpoliti-
schen Griinden Uberschritten werden, soll aber nach wie vor
grundsétzlich nur so lange dauern, wie es zur Erreichung des
sozialpolitischen Ziels notwendiq ist. _
Der ZuschuB zur Finanzierung der Arbeiten bemiBt sich wie
hisher nach dem Arbeitsentgeit, das den beschaftigten Arbeitslo-
sen zu zahlen ist, doch ist er zur Abgeltung der Beitragsanteile
zur Sozialversicherung {SozV) und der Beitrdge zur BA, die der
ArbG flir die zugewissenen ArbN aufzubringen hat sowie der
Betrage, die der ArbG im Rahmen eines Ausgleichssystems fur
die Lohnfortzahlung im Krankheilsfall und fiir die Zahlung von
Urlaubsentgelt zu leisten hat, jeweils um einen gewissen Prozent-
satz zu erhdhen. Der ZuschuB kann entsprechend der arbeits-
marktpolitischen Bedeutung einer MaBnahme bis zur vollen
Héhe der Lohnkosten gewidhrt werden. Er kann dariiber-
hinaus bis zu 120 v. H. dieser Betrdge erreichen, wenn der
arbeitsmarktpolitische Férderungszweck sonst nicht erreicht wer-
den kann, insbesondere, wenn die Gewahrung des Zuschusses
die Beschaftigung langfristia Arbeitsloser ermoglichen soll.

Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren

Im Bundesoesetzblatt | Nr. 141 vom 9.12.1976 S. 3281 ff. ist das
Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Ver-
fahren (Vereinfachungsnovelle) vom 3. 12, 1976 verkindet worden,
Das Gesetz zielt darauf ab, das gerichtliche Verfahren zu rationa-
lisieren, zu verenfachen und damit zugleich zu beschleunigen und
die Gerichte zu entlasten. Als besonders wichtige Regelungen
seien stichwortartig genannt:

1. Konzentration des Verfalirens, besonders der mindlichen Ver-
handlung.

2. Verhesserung beim Urteil.

3. Wirksamere Gestaltung der vorldufigen Volistreckbarkeit von
nichtrechtskréftigen Urteilen.

4. Vereinfachung des Versdumnisverfahrens.

5. Rationalisierung des Mahnverfahrens, die den Einsatz automati-
scher Datenverarbeitungsanlagen ermdaglicht, bei zugleich ver-
bessertemn Schutz des Schuldners.

Das Gesetz tritt am 1. 7. 1977 in Kraft.
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Kernprobleme des Bundesdatenschutzgesetzes (Teil 11)

(Fortsetzuna aus Heft 6 - Seite 294)

5. Das Datenverarbeitungsverbot des § 3

Bis zum Inkrafttreten des BDSG (RGB! 1 8. 201) war und ist es
grundsitzlich zuldssig, perscnenbezogene Daten zu verwenden.
Nur in Ausnahmefélien verbieten Rechtsnormen die ,Verarbeitung
personenbezogener Daten”, so z. B. § 203, 204 StGB (Verletzung
des Berufsgeheimnisses) und § 824 BGB (Kreditgefahrduna).

Der bereits oben?) wiedergegebene § 3 geht dagegen von der
grundsétziichen Unzuléissigkeil der Datenverarbeitung aus und
formuliert bestimmte Vorausselzungen, die erflllt sein mussen,
damit die Verarbeitung zulassig ist. Jede Erbrterung zum Daten-
schutz muB demnach ausdriicklich oder stillschweigend mit § 3
beginnen.

Soweit ersichtlich, sind die Auslegungsprobleme zu § 3 mit am
eingehendsten und fiir cie betriebliche Praxis insgesamt am
aufschluBreichsten wiederum mit Beispielen aus der Markt- und
Sozialforschung erdrtert worden.

5.1. Die Tathbestandsmerkmale des § 3

5.1.1. Die Markt- und Sozialforscher haben immer wieder darauf
hingewiesen:

+Echte Meinungsforscher varlangen nie eine Unierschrift. Wenn ein
Interviewer eine Unlerschrift vertangt, ist mit Sicherheit etwas
faui*3s),

§ 3 verlangt jedoch auf den ersten Blick gerade, daB der
Befragle einer Verwertung des Interviews schriftlich zustimmi.
Das Gesetz wiirde demnach etwas fordern, was nach den bisheri-
gen Erfahrungen gerade schédiich wére, auch fur den Beiroffe-
nen, den das Gesetz schitzen will, Der Sinn und Zweck des
Gesetlzes wirde also auf den Kopf gestellt. Wenn der Befragte
einer Verwertung des Interviews schriftlich zustimmen miBte,
wiirde sich das auch auf die Zuverlassigkeit der Daten und auf
die Kosten verheerend auswirken??).

Liest man § 3 genau, ergibt sich jedoch, daB der Befragte aus
mehreren Grinden nicht schriftlich zustimmen muf:

5.1.2 Ausnahmen vom Datenverarbeitungsverbot

Die erste Ausnahme von Dalenverarbeitungsverbot wird regelmi-
Big Gberlesen, ndmlich § 3 Satz 1 Nr. 1:

Die Verarbeitung Ist zulassig, wenn ,dieses Gesetz oder emnc andere
Rechisvorschrift sie erlaubt”,

57) Nr. 2.
) Welt am Sonntag” vom 7. 10. 1973,

¥) Ein Teil der Bevdlkerung scheut sich davor, ein Schriftstick zu
unterschreiben. Wenn die Unterschrift nicht unbedingt geleisiet war-
den mufB, werden sich diesae Befragten vor einer Unterschrift driik-
ken. Und zwar nicht etwa deshalb, well sle mit der Verarbeitung des
Interviews nicht einversianden wiren. Die vorsichtige #ltere Dame
bspw. hat eben echon gelesen: Verireter spiegellen vor, es handle
sich nur um diese oder jene Bestétigung, in Wirklichkelt unterzeich-
nete die Gutgidubige |eloch ein Abonnement. So wie diese Dame
werden viele Befragte (berlagen: die Unterschrift nitzt mir nichts,
sie kann mir hochstens schaden. Wer weiB, ob nicht doch eine
Leistungsptlicht entsteht. Also empliehlt sich, .fiir den Fall des
Falles”, nicht zu untaerschreiben.
Aus dleser Unterschriftsverweigerung wilrden sich u. a. zwei Konse-
quenzen ergeben: die Kosten tur die Befragungen wiirden durch dle
Verwsigerungen mégiicherweise verdoppell, jedenfalls ganz erheb-
lich erhéht. Die Befragungen der Markt- und Sozlalforschungsinstitu-
te waren weniger zuverldssig. £9 versteht sich von selbst, daf sich
die Vorsichtigen nicht jeweils gleichméBig auf die Zielgruppen
verteilen.

Das BDSG enthalt eine ganze Reihe von Beslimmungen, e die
Datenverarbeitung unter bestimmten Voraussetzungen erlauben.
Die wichtigsten sind die §§ 23, 24, 25, 32, 33 und, fiur die offent-
fichen Stellen, die §§ 9, 10, 11.
§ 32 legt bspw. fir das Speichern von Daten, also fiir das hier bei
der Befragung erfolgende ,Eriassen, Aufnahmen oder Autbewah-
ren von Daten auf einem Datentrager zum Zwecke ihrer weiteren
Verwendung“+?), fest:

.Das Speichern personenbezogener Daten ist zuldssig, soweit kein

Grund zur Annahme besteht, dafl dadurch schutzwirdige Belange

des Belroffenen beeintrachligt werden.”
§ 32 gilt, wie bereits oben*') ausgefihrt, fiir Stellen, die — wie 2. B.
Auskunfieien - die erfaBlen Daten als personenbezogene Daten
Ubermitteln*?). Fur Stellen, die Daten anonymisiert Ubermitteln,
tehit lUberraschenderweise eine entsprechende Erlaubnis, Daten
zu speichern. Es besteht, wie ausgefuhrt, eine Geselzeslicke, die
s0 zu schlieBen ist, daB das Speichern (Erfassen, Aufnehmen, Auf-
bewahren)*) von Daten generell zulassig ist, wenn die gespeicher-
ten Daten anonymisiert werden.
Folglich erlaubt das Gesetz i. S. des § 3 Satz 1 Nr. 1 die
Durchtihrung von Befragungen. Da Nr. 1.und Nr. 2 des § 3 Satz
1 selbstandig nebeneinander stehen (es also ausreichl, daB
entweder das Gesetz die Befragung erlaubt oder der Betroffena
einwilligt), verlangt das Gesetz keine Einwilligung des Betrofle-
nen.

5.1.3 Einwilligung des Betroffenen
Es reicht unter Umstanden aus, dafl der Betroflene shllschwei-
gend in die Datenverarbeitung einwilligt. § 3 schrankt ein:
«Die Einwilligung bedarf der Schrifiform, soweit nicht wegen buson-
derer Umstande eine andere Form angemessen ist"4). )
Schon wihrend des Geselzgebungsverfahrens waren sich diejeni-
gen, die sich mit der Frage beschéltigt haben, darin einig, daB
dieser soweit-Satz bspw. fiir die Verarbeitung von Befragungen
erfiillt ist, wenn Institute die erhobenen Daten anonymisieren. Wie
oben*’) bereils ausgefuihrt, wurde es zu unangemessenen Er-
gebnissen fithren, wenn die Befragten schriftlich in die Verarbei-
tung einwilligen mifiten. So hat das Bundesinnenministerium am
13. 11, 1973*) klargestelit:
.Sofern in diesen Fillen der Betroffene (Befragte) Uber die weilera
Nutzung seiner Daten, insbespndere ihre Speicherung, aufgeklért
worden ist, liegt in dessen Auskunfiserteilung die erforderliche
Zustimmung, die nach den gegebenen Umstdnden in der Regel der
Schriftform nicht bedart."
Es reicht demnach z. B. aus*’), wenn der Befragte unmiBver-
stanclich darauf hingewiesen wird, daB seine Antworten nach
den Methoden und Techniken der Empirischen Sozialforschung
ver- und ausgewertet werden. Nach dem Sinn und Zweck das
Gesetzes darf dabei dem Befragten dargelegt werden, ol er
anonym bleibt.

5.2. Der Normadressat des § 3
An wen wendet sich § 37 Der Worlilaut des § 3 AuBert sich dazu
nicht.

40) Vg, die Legaldefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 1.
41) Nr. 4,

42) Legaldefinition: § 2 Abs. 2 Nr. 3.

43) Legaldefinition: § 2 Abs. 2 Nr. 1.

+4) Geselzestext oben Nr. 2,

45} Nr. 51
4¢) Schretben des Bupdesministers des innern, im Auftrag Dr. Herbent
ALERNFANIMER, genchiet an den Arbeitckreis Deulscher Markilor-

schungsinstitule e. V. .
47) Abgesehen davon, daB dus Gesetz cie Befragung erlaubt, vagl. oben
Nr. 51.2.
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Zunachst bietet sich an: § 3 wendet sich an Jeden, der mit
personenbezogenen Daten umgeht. Demnach waren Normadres-
sal bspw. auch freie Mitarbeiter, z. B. der Personalabteilung eines
Industriebetriets, einer Auskunftel, eines Lohnrechenzentrums
oder eines Marktforschungsinstituls, Normadressaten wiren dann
bspw. auch Tochtergesellschaflen, die Auftrdge fir die Mutter-
gesellschalt austuhren.

Die Frage ist u. a. deshalb von besonderer Bedeutung:

~§ 3 stellt, fiir den Normadressaten, das grundsétzliche Datenverarbel-
tungsverbot auf;

—wenn sich im BDSG oder einer anderen Rechtsvorschriit keine
Ausnahme findet, bleibt es naturlich berm Verbot;

~wenn der Normadressatenkreis der Abschnitle 2, 3 und 4 klalner Ist
als der Normadressatenkreis des § 3, bleibt somit eine empiindliche
Liicke.

Und der Normadressatenkre. der Abschnitte 2, 3 und 4 st
tatsachlich erheblich kleiner, als man zundchst annehmen moch-
te. Die Regwerungsbegrindung erkldrt zum Normadressatenkreis
des dritten Abschnitts ausdriicklich, und es besteht kein Grund,
fur den zweiten und dritten Abschnilt etwas anderes anzuneh-
meanit):

.Normadressat der Vorschrifien dieses Abschnitts ist der Aufirag-
geber, nicht die beauftragte Stelle.”

Mit anderen Worten. der drilte Abschnitt gilt weder zugunsten
noch zuungunsten der beaufiragten Stelle. Es kann deshaib — |e
nachdem, wer Normadressat des § 3 ist — vorkommen, daB das
Gesetz dem Auftraggeber, fir den gehandelt werden eoll, die
Tatigkeit erlaubt, nicht jedoch dem Beauftragten, obwohl fiir eine
soiche Unterscheidung sachiich kein Grund vorliegt.

Der Ermittlung des Normadressaten des § 8 hat in der Tat schon
geniigend Aufregung verursacht.

Der Geselzgeber und das juristische Schrifttum haben die Frage
zwar noch nicht aufgegriffen; die Presse*®) hat Jedoch geradezu
schockierend argumentiert:

—§3 verbietet grundsatzlich die Datenverarbeitung, alse bspw. die
Befragung zu Themen der Markt- und Sozialforschung.

~ Das Institut kann sich darauf berufen, daB Ihm das Gesetz die
Befragung erlaubt, die Ausnahme des §3 Satz 1 Nr. 1 (das Verbot
der Datenverarbeitung giit nicht, ,wenn dieses Gesetz sie erlaubt®)
flr das Institut also gegeben ist. \

— Das Nachsehen hat der Interviewer. Das Verbot des §3 richtet sich
auch gegen ihn. Als freier Mitarbeiter kann er sich jedoch micht auf
die Ausnahmebesuminungen berufen, die das Gesetz fur die Markt-
und Sozialforschungsinstilute festgelegt hat.

Diese Befiirchtungen sind jec~on unbegriindet. Normadressat des
§ 3 ist nicht schlechthin jeder, der Daten verarbeitet, sondern nur
jede ,datenverarbeitende Stelle” i. 8. des BDSG, und zu den
datenverarbeilenden Stellen gehéren beauftragte Personen oder
Stellen grundsiitzlich nicht:

5.2.1. Wortlaut des Gesetzes

5.2.1.1. Denkbar ist, daB freie Mitarbeiter wie angestelite Mitarbei-
ter zu den Stellen gehoren, fir die die Abschnitte 2—4 die Rechts-
virhaltnisse klarens).

4%) Aa.0., zu § 16 a. F., S. 24 oben links.

“7) Context 285 (vom 4. 9. 1976, u. a. S. 2: ,Die Institute geben Im
Regelfal! gar keine ,personenbezogenen’, sondern nur anony-
me anonymisicr'e Daten an Dritte, ndmlich die Auftraggeber, weiter
und sind mithin vom Datenschutzgeselz kaum betroffen. Die Intervie-
wer hingegen sind vol! betrofien, weil sic eben das tun, was das
BDSG verbietet: Sie geben personenbezogene Daten (ausgefullte
Fragebogen nebst Adresse der Zielpersonen) an einen Dntten,
némlich das Institut, weiter. Konsequenz: die lnterviewer missen die
Folgen verantworten, die von einer Meldepflicht (bei der Daten-
Is(cmtt.'behé!de) bis zur Bestrafung bei DatenmiBbrauch reichen
ann."
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DaR angestellts Mitarbeiter zu diesen Personen oder Per-
sonenvereinigungen gehdren, ist unbestritten. in den sellenen
Fatien, in denen ein Inlerviewer bei einem Institut angestelit ist,
treten demnach keine ldentifizierungsproblems auf. Wenn der
angeslellie Interviewer Daten verarbeitet, gilt somit § 31 ebensoe,
wie wenn ein geschéfisfihrender Geselischafter des Instituta
Daten verarbeitet. In diesem Sinne kann auch der freie Mitar-
beiter dem Wortlaut nach wie der Angeslellie als Teil des
inshiuts, der ,natlrlichen oder junstischen Person, Gesellschaft
oder anderen Personenvereinigung" verstanden werden.

Damit kdnnen vom Wortiaut her die angesprochenen Adressaten-
probleme fiir frele Mitarbeiter gelost werden. Wie ist jedoch zu
entscheiden, wenn eine Tochtergesellschaft des Instituts die
Befragungen durchfiihrt und die Fragebogen an das Inslitut
weitergibt? Es wird sich dann kaum noch jemand finden, der
dalur eintreten wolite, die Tochteineselischalt sel wie der freie
Mitarbailer — dem Wortlaut nach ein Teil des Instituts. Es
treten dann die von der Presse bergils beschriebenen Probleme
ermeul auf. die Tochtergesellschafi Ist giundsatziich nicht Norm-
adressal des Abschnitts, der fiir die Muttergesellschaft gilt; der
Tochtergesellschaft wére damit evtl. nach § 3 verholen, was der
Muttergesellschaft (wirde diese die Dalen verarbeiten) erlaubt
sein soll.

5212 Von den gesetzlichen Begriftsbestimmungen muB in die-
sem Zusammenhang noch § 2 Abs. 3 Nr. t beachtet werden, der,
wie erwahnt, lautet:
Im Sinne dieses Gesetzes Ist speichernde Stelle Jede der In § 1
Abs. 2 Nr. 1-3 genannten Personen oder Stellen, die Daten fdr sich
selbsl speichert oder durch andere speichern laBt.”
Fir die anderen Phasen der Datenverarbeitung {(Ubermittiung,
Verdnderung und Léschung, vgl. § 1 Abs. 1) gibt das Gesetz
keine entsprechende Begriffsbestimmung, Es bestehen aber keins
Anhaltspunkte, die verbéten, § 2 Abs. 3 Nr. 1 entsprechend
aligemein anzuwenden:

Im Sinne dieses Geselzes Ist datenverarbeitende (speichernde,
Ubermitteinde, verdndernde, l6schende) Stelle jede der in § 1
Abs. 2 Nr. 1-3 genannten Personen oder Stellen, die Daten fiir *
sich selbst verarbeitet (speichert, {ibermittelt, verdndert, l6scht)
oder durch andere verarbeilen (speichern, ibermittetn, verdndern,
l6schen) 1481%),

Oder negativ ausgedriickt: nicht jede Person oder Gesellschaft.
die mit Daten arbeitet, ist eine datenverarbeitende Stelle im
Sinne des BDSG. Wer fur andere Daten verarbeitet, ist keine
datenverarbeitende Stelle.

Wenn Normadressat des § 3 (nur) jede datenverarbeitende Stelle
ist, richtet sich § 3 bspw. nicht an Tochtergesellschaften, die
ausschlieBlich fiir die Muttergéselischaft Daten verarbeiten. Das
gieiche gilt erst recht fiir freie Mitarbeiter einer Gesellschaft, die
Daten tir diese verarbeiten.

59) Zur Verdeutlichung: der vierte Abschnitt (entsprechende Bestimmun-
gen enthalien der zwelte und der dritte Abschnill) gilt nach § 31
u. a. ,lur natarliche und juristische Fersonen, Gesellschaften und
andere Personenvereinigungen des privalen Rechls . . ., soweit diese
Stellen geschaftsméBig geschuizte personenbezogene Dalen zum
Zweck der Veranderung speichern, sie derarl veradndern, daB diese
Daten sich weder aul eine bestimmie Person beziehen nuch eine
solche erkennen lassen (anonymisieren) und sie in dieser Form
ubermittein. Es ist denkbar, daB, wenn ein freier Mitarbeiter han-
dell, jeweils die natirliche oder juristische Person, Gesellschaft oder
andere Personenvereinigungen des privaten Rechls handelt, tir die
der freie Mitarbeiter tétig wird,

51) Auch hier kommt zum Ausdruck, wie problematisch es ist, fir den
dritten und vierlen Abschnitt zwischen Datenverarbeitung fir eigene
und fur fremde Zwecke zu unterscheiden. Vgl. dazu schon oben bei
FubBn. 13. Wer ,fir sich selbsl speicherl, fir sich selbst Ubermiltell
oder sonst fir sich selbst Daten verarbeitet, speichert (datenverar-
beitet) er nicht auch ,fir eigene Zwecke"? Das Geselz geht jedoch
davon aus, daf ein Marktforschungsinstitut und die anderen im
vierten Abschnitt erfaten Stelien zwar L tir sich selbst”, jedoch
it tur eigene Zwecke®, sondern fiir fremde Zwecke"” speichert.
Man kann sich ausmalen, welche Verstandnisschwierigkeilen im
Einzelfall auftreten kénnen.
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Ob das Geselz in diesem Sinne zu verslehen ist, entscheidet wie
immer, der Sinn und Zweck des Gesetzes®?).

5.2.2. Sinn und Zweck des Gesetzes

5.2.21, Durch eine evtl. Einschrankung des § 3 auf datenverarbei-
iende Stellen als Normadressaten darf fur einzelne Personen
oder Stellen allerdings kein Freibrief geschalfen werden. Es enl-
steht jedoch durch die erwogene Einschrankung keine vom Geselz-
geber ungewollte Liicke, § 5 legt ausdrticklich fest:
«Datengeheimnis:
(1} Den im Rahmen des §1 Abs. 2 oder im Auftrag der dort
genennien Personen oder Stelien bei der Datenverarbeitung beschai-
tigten Personen ist untersaot, geschiitzte personenbezogene Daten
unbefugt zu einem anderen als dem zur jeweligen rechtmébigen
Aufgabenerfiliung gehOrenden Zweck zu verarbeilen, bekanntzuge-
ben, zugdnglich zu machen od onst zu nutzen.
(2) Diese Personen sind bei der
MaBgabe von Absatz 1 zu verpilichten
nach Beendigung ihrer Tatiokeit lort.”
Angestellte und frele Mitarbeiler, sowie jeder, der Daten ,im
Auftrag” verarbeitet, darf personenbezogene Daten somit selbst
dann nicht sinn- und zweckwidrig nutzen, wenn § 3 unmitlelbar
nur fur ,datepverarbeitende Stellen" gitt. Da auch noch § 41 eine
Strate vorsieht, enlfallt insoweit jedentalls ein Bedlifnis, den Kreis
der Normadressalen weiter zu ziehen.

5222 Das Goeselz hat im vierten Abschnitt die Tatigkeilen der
Auskunfieien, Lohnrechenzentren, Marki- und Sozialforschungs-

Aufnahme
Ihre Pii

threr  Tatigkeit nuch
chilen bestehen auch

82) Erwogen werden kann noch, §31 Abs. 2 (vierter Abschnitt), §22

Abs. 2 (dritter Abschnitt), § 8 (zweiter Abschnitt) anzuwenden, die —
soweit hier von Bedeutung — dem Sinne nach gleichbedeutend
bestimmen:

~Die Vaorschriften gelten fir die genannten Personen,

Gesellschaften und *nderen Personenvereinigungen auch insoweit,
als die Verarbeitung personenbezogener Daten in deren Auftrag
durch andere Personen oder Stellen betrieben wird."

Wenn man diesen Wortlaut streng logisch auffaBt, kann er jedoch
nicht weiterhelfen. Er besagt dann nichl, daB der Abschnitt auch fir
die beaufliragte Person oder Stelle gilt, also bspw. fir die
beaufiragte Tochtergeselischalt. Er besagt vielmehr nur, daB sich die
Ptlichten und Rechie deor beauttragenden Person oder Stelle
nicht éndern.

Rechtsanwalt Dr. jur. Wolicang Nettesheim, Oberstdorf

Schadensersatzanspriiche

339

gesellschaften sowie der anderen, im vierten Abschnitt erfaBten
Dienstieistungsunternehmen umlfassend, in allen Datenverarbei-
tungsphasen, geregelt.

So hat es bspw. fir die Marki- und Sozialforschungsinslitute im vierten
Abschnilt nicht nur das Ubermitleln der Daten geklart, sondern auch
bereits das Erfassen der Daten. Markl- und Soziallorschungsinstitute
eriassen jedoch die Daten in aller Regel durch freie Milarbeiter. Es
kann nichl Sinn und Zweck des Gesetzes sein, daB es zwar férmlich
die Tatigkeit der Institute emnheithch regelt, sie der Sache nach jedocn
zerreifit. Schon deshalb darl es kenen Unterschied machen, ob das
instilul durch Angestelite die Dalen erfaBt oder -~ die gewahlien
Bespiele — durch freie Mitarbeiler oder im Auftrag handelnde Tochler-
gesellschaften. Es kommt hinzu, daB die Kriterien zur Abgrenzung der
freien von den angesteillen Miarbeilern den Sinn und Zweck des
Bundesdatenschutzgesetzes micht berihren; fehlende personliche und
wirtschaliliche Abhangigkeit des Mitarbeilers vom Arbeitgeber verstarkt
das Schutzbedurinis des Befragten, des Betroffenen also, nichl. Aus
dor Sichl des Betroffenen und damil des Geselzes isl entscheidend
el nach den Anweisungen des Instituls gehandelt wird. Das geschicht
jadoch dnabnanglg davon, ob der Milarbeiter angeslelll ist oder frei
mitarbeitets*),

Die Situation édndert sich fir den Betroffenen auch noch nicht allein
dadurch, daB andere gesellschaftsrechtliche Verhaltnisse bestehen (Bei-
spiel: Die Belragung wird durch eine Tochlergesellschalt durchgefihri).
Juristische Konstruktionen und andere geselischalisrechtliche Verhait-
nisse verdndern als solche das Schutzbedurfnis des Belroffenen nicht
Die Situation andert sich fur den Belioffenen erst, wenn — um im
Beispiel zu bleiben — der Interviewer nicht fiir das Institut, sondern fur
sich Daten ernebt, elwa um sie spater Driten anzubieten Dann aber
handelt der Interviewer — und hier bewahren sich der Begnff und die
erwogene Bestimmung des Normadressaten — als ,datenverarbeilende
Stelle”.
Folglich entspricht es dem Sinn und Zweck des Gesetzes, als
Normadressaten des § 3 die ,dalenverarbeitende Stelle” 1im oben
beschriebenen Sinne zu versiehen. § 3 ist damit so zu lesen:

«Die Verarbeltung personenbezogener Daten, die von diesem Geselz

geschitzt werden, isl in jeder ihrer in §1 Abs. 1 genannten Phasen

fiir datenverarbeitende Stellen nur zulassig, wenn...

53) Die Anweisungen und Hinweise des Instituls fiir den Interviewer *
konnen sowohl angesteliten als auch freien Mitarbeitern gegeben
werden. Sie machen den Mitarbeiter nicht etwa de jure personlich
abhiingig und damit zum Angestellten, vgl. BSG 21, 68 = SozR Nr. 5
zu § 1252 RVO.

wegen unsachgemifl eingestellter Ski-Sicherheits-Bindungen

Seit etwa 1960 ist der Skisport ein typischer Massensport gewor-
den. Fiir das Jahr 1970 schatzte man die Zahl der Skisportler in
Deutschland auf ca. 5 Millionen'). Diese Zahl wird sich fdr Jas
Jahr 1976 wahrscheinlich um 1 bis 2 Millionen erhoht haben. Der
mil dem Skisport zusammenhiingende Gesam!umsatz belauft sich
heute auf etwa 5 Miiliarden DM pro Jahr?).

Die Ausiibung des Skisportes ist objektiv gefdhrlich. Geht man
von einer Zahl der Skifahrer von 5 Millionen aus, dann ergibt
sich pro Wintersaison eine Gesamtzah! von 250 000 Verletzungen,
damit ein geschalzter Cesamischaden flr die Volkswirtschaft von
mindestens 200 Millionen DM3). Die Verletzung eines Skifahrers
Ist nun finanziell gesehen in den meisten Féllen nicht seine
«Privatsache”, sondern Sache der Allgemeinheit, da in der ganz
uberwiegenden Zah! der Fille andere, z. B. die Krankenkassen,

1) WITTMANN, Biochemische Untersuchungen zum Verlelzungsschulz
im Alpinen Skisport, Dissertation, Munchen 1873, S. 8, 11,

) WITTMANN, a.a.0., 8. 6.

3 WITTMANN, a.a.0,, S. 11.

der Arbeitgeber Uber die Lohnfortzahlung etc., den Schaden zu
tragen haben. Im Interesse der Allgemeinheit und auch der
Skiindustrie ist es daher, das Risiko typischer Skiverletzungen
erheblich zu vermindern. Solche typischen Skiverletzungen wer-
den verursacht durch den ,Drehsturz® mit einer Torsionsbean-
spruchung des Unterschenkels und den ,Frontalsturz® mit einer
Biegebeanspruchung des Beins!). Das Mittel zur Minderung des
Risikos ist die Sicherheits-Bindung, deien Anlange iiber
20 Jahre zuriickliegen. Diese wird definiert als ,ein Sicherheits-
begrenzer, der die Verbindung des Beins mit dem Ski beim
Uberschreiten eines vorgegebenen Belastungsgrenzwertas zuver-
lassig freigibt"s), Die Bindung ist so einzustellen, dafi sie einer-
seits die Verbindung des Beins mit dem Ski im , Motfall* freigibt,
andererseits aber das Bein in ,harmlosen” Situationen zuverlas-
sig festhilt. Die typischen Skiverletzungen trelen ausschlieBliich
an den unteren Exiremitalen auf. Dabei handelt es sich vorwie-

%) WITTMANN, a.a 0., S. 12.
5) WITTMANN, a.a.0., S. 20.



